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はじめに
　
問題設定と本稿の構成
第一章
　
立法過程における議論
　　
（以上、本号）
第二章
　「法律行為」文言に込めた起草者意思
第三章
　「法律行為」概念の現在的意義
　
結びに代えて
　
要約と課題
はじめに
　
問題設定と本稿の構成
一
　「法律行為」文言
）（
（
の揺らぎ？
「法律行為」は、民法の根本原則である私的自治の原則の実現手段であり、そこに重要な内容が包含されている術語および概念である。 「法律行為」は、民法制定以来ほぼ一二〇年に亘ってわが国の民法体系の根幹に位置してきた
二八
ものである
）（
（
。
ところで、この「法律行為」文言は、近時、ドイツ民法学における
R
echtsgeschäft
の翻訳であるとの理解を前
提に、訳語としては「権利行為」の方が適切である、との指摘がなされている
）（
（
。この見解は、 「同じくドイツ語の
R
echtsfähigkeit
を「権利能力」と訳したこと」との対比においてこの点に言及している。
現在的にも、民法
（債権関係）
改正に直接・間接に関連する仕方で同様の疑念が提起され、 「法律行為」をして、上
記見解にいう「権利行為」ないし 義務設定行為」と訳されるべきものであったとする見解も存在する
）（
（
。
他方、以上の議論に一定の賛意を表しつつも、意思表示 表意者の「法律」設定行為であることを起草者は知って
いたことから、 「法律行為」という訳語も不当であるとはいえない、とする深長な示唆が存在する
）（
（
。
二
　「法律行為」文言の確立過程の未解明
以上の諸見解には、 「法律行為」文言が、ドイツ
（民法（第一）草案）
の
R
echtsgeschäft
の翻訳である、という前提
がある
）（
（
。もっとも、これらの見解が存在するものの、 「法律行為」文言が、立法過程
（法典調査会）
においてどのよう
な議論を経て日本民法典に導入されるに至ったのか については未だ明確な解明はなされて ない。例えば、近時の大著、石田穣『民法総則
　
民法大系
 
⑴』
（信山社、二〇一四年）
四六一頁以下においても、この点についての言及は
見られない。また、この点に関連し、 「権利行為」の正当性を、
R
echtsfähigkeit （ 「権利能力」 ）
との比較によって指摘
した先の見解
（辻）
に関していえば、現行民法典において、 「権利能力」文言が民法典に登場するのは、民法制定後
一〇〇年以上経過した平成一六年
（二〇〇四年）
の民法現代語化の際の章立ての標題においてであり
（ 「第一編
　
総則」
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「第二章
　
人」 「第一節
　
権利能力」 ）
、それ以前には、 「権利能力」文言は民法典には存在しなかった
）（
（
。ということは、こ
の点で既に、 「権利能力」文言との比較ないし逆推の議論も、必ずしも立法過程における議論を踏まえたものではないことが、推測されるのである。
三
　
先学の到達点──立法過程
（法典調査会）
の議論の検討
㈠
　
浜上論文と平井注釈
さて、 「法律行為」文言の生成に関する法典調査会の議論における一次資料
（史料）
の一端について、先学の文献を
通して直接に知り得る最初の探究は、管見の限り、浜上則雄「法律行為論の『ローマ・ゲルマン法系』的性格」阪大法学六五号
（一九六八年）
一頁
（八五頁〜八九頁） （以下、浜上論文という。 ）
であり、この論考を参照し、縮減された更な
る一端が、川島武宜＝平井宜雄編『新版注釈民法
 
⑶』
（有斐閣、二〇〇三年）
一頁
（二頁〜四頁）
〔平井宜雄〕
（以下、平
井注釈という。 ）
である
）（
（
。 「法律行為」文言は、もともと「法律上ノ行為」が修正されて確立したものであるが、これら
の見解においても 以下の引用から明らかな如く、 「法律行為」文言の生成の詳細およびそ 経緯については未解明のままである。
この点を措き、まず、両者の論考において、引用された、法典調査会の議論およびそこに付されたコメントを引用
することにより、本稿の課題の一端を明確にしておくことにしよう。
㈡
　
浜上論文における解明
まず、浜上論文の引用は以下の如くである
（前掲八五頁〜八九頁）
。
「 （三）ドイツの「法律行為論」の日本への影響ここでドイツの「法律行為論」が、わが国に及ぼした影響について、わが民法の個々の条文に立入って述べる
余裕はないし、またそれについては、星野教授の優れた研究も期待できる
（ 「日本民法典に与えたフランス民法の影
響（一） 」日仏法学三号」 ）
。ただ以下のことを指摘しておこう。
ドイツの「法律行為論」が、わが民法に圧倒的影響を与えていることは、いうまでもない。民法の起草者も
R
echtsgeschäft をどう訳するかということから出発している。いわゆる「甲号議案」では第四章は以下のように
なっていた
（主査会記録一の百九六）
。
第四章
　
法律上ノ行為
第一節
　
意思ノ表示
第二節
　
代理
第三節
　
無効及ヒ取消
第四節
　
期限及ヒ条件
そこで
R
echtsgeschäft
の訳が、フランス語の
acte juridique の翻訳である「法律上ノ行為」でよいかどうかとい
うことが問題となる。この議論におい の主査会の速記録
（主査会速記録一ノ百九七以下）
は、極めて興味がある
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三一
ので引用しよう。穂積陳重君
　
此第四章ノ「法律上ノ行為」ト云フ事ニ就テハ私ハ色々議論ノ末遂ニ其方ニ納得致シマシタ、夫レ
ニ就テ一寸申シテ置キマスガ、是ハ前キノ法律編纂委員其他商法編纂抔ニ関係ノアル所ニ対シテモ一言弁シテ置カナケレハナラナヌト思ヒマス 夫レハ権利行為ガ誤訳デアルカラト云フノデ法律行為ヂヤト云フ事ハ此処デ確言ハ出来兼ネマス大分仕事ニ就テハ議論ガアリマシタカラ色々調ヘテ見マシタガ何ウシテモ権利行為ト云フハ誤訳デ法律行為ト云フモノテナケレバナラヌト云フ事ノ言ヘ
ママ （原文）
ル証拠ガ幾等モアリマス、多クハ申シマ
セヌガ、例ヘハういんどしやいどハ独逸法典編纂ニモ関係シ且其著述ノ「ぱんでくてん」モ極メテ普通ニ行ハレテ居ル書テアリマスガ其書中ニテ「れひつげしゑふと」ノ定義ヲ下シテ
R
echtsgeschaeft ist die auf die 
E
ntstehung, den U
ntergang oder die V
eraenderung vom
 R
echten gerichtete P
rivatw
illenserklä ママrung　
ト云
フテアリマス即チれひつけしゑふとハれひと権利 発生消滅若クハ変更ニ向ケラレタル私人ノ意思ノ発表デアル、何ウシテモ之ハ法律ノ発生消滅若ク 変更 向ケラレタル私人ノ意思 発表トハ読メヌ、若シモ斯 如キ意義ナラバ法律行為トカ又ハ法律上ノ行為トカ言ハレルカモ知レヌガういんとしやいと 定義デハドウシテモ権利行為トシ、訳スルノ外 無イ若シモ此人ガ独逸語ヲ誤解シテ居ルト見レハ格別デアルガ何ウモ然ウハ見エヌ、決シテ誤解トカ誤訳トカ云フ事ヲ言フノ 少シ酷評デアラウト云フ事ヲ述ヘテ置キマス、
梅
　
謙次郎君
　
一寸穂積君ニ質疑旁々意見ヲ述ヘテ置キマス、無論私ハ穂積君程独逸語ヲ知リマセヌカラ独逸語
ニ就テハ穂積君ニ反対ヲスル事ハ出来マセヌガ、如何ニモういんどしやいどハれひとト云フ字ヲ使ツテ居ルヤ
三二
ウデアリマス、私ノ見ル所デモでれんぶるくモ或ル場合テハ法律ト云フ字ヲ用ヒ或ル場合デハ権利ト云フ字ヲ用ヰテ居リマス、併シナガラ夫レタカラト言ツテれひとト云フ字ガ必ズ権利テアルト云フ事ハ出来ヌ、私ノ誤解カハ知リマセヌガ 私抔ハれひとト云フ字ヲ定義ノ上テ権利ト用ヰテ居ツテモれひとげせふとト云フ事ハ矢張リ法律ト云フ事ニ用ヰテ居ルモノト信ジマス
田部
　
芳君
　
只今梅君ノ言ハルルヤウニ穂積君ノ御説ハ感心シナイ、私共ノ考ヘハ法律行為カ宜イ、権利ハ誤リ
ト信シテ居 マス何処マ モ法律行為ト云フノガ正シイト思ヒマス
元田
　
肇君
　
起草委員ニ尋ネマスルガ起草委員ハ何ウ云フ意味デ法律上ノ行為ト御書キニナルノテアリマスカ、
富井政章君
　
言葉ヲ換ヘテ言ヘハ何セ行為ト言フカト云フ事テアリマスカ
元田
　
肇君
　
然ウテナイ、頻リ 反訳ノ違ヒトカ何ントカ 御議論ガアリマスカラ私抔ハ唯日本ノ文字デ之ニ
当嵌マル好イ字ガアレハ宜イト思ヒマス
富井政章君
　
法律上ノ行為ト云フガ正シイト云フ訳ハ人ノ行為ノ中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係
ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スルノテアル、然ウ云フ趣意カラ法律上 行為ト云フ言葉ガ正シイト思ヒマスルノテアリマス、唯行為ト言ヒタイノデアリマスルケレトモ夫レデハ一ツ困ル事ニハ人ヲなぐるトカ或ハ人ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナ 、併シ 事ハ法律上ノ行為ト訳シタ仏ノ原語ノ内ニ 含マレテ居ラズ、又此法典ノ内ニモ含マサヌ積リテアリマス夫 デ唯行為ト言ツテハ困ル事ガアル 行為丈ケテナイ法律上 行為ト云フ冠詞ガ適当ト思ヒマ
　　
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
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高木豊三君
　
今勢ヒ議論モ反訳ノ喧嘩ニナリマシタガ、私ハ法律上ノ行為ト云フ事ヲれひつはんどるんぐト考ヘ
テ居リマシタカラ法律上ノ行為ト考ヘテ居タガ之レヲれひとけせふとト云フ意味ニ御使ヒニナルノテアリマスカ
梅
　
謙次郎君
　
一寸御答ヘシマスルガ吾々ノ考ヘハれひつはんどるんぐトれひつけしくふとトヲ区別スルノ必要
ハ無イト思ヒマス
　　
・・・・・・・・・・・・・・・・・
村田
　
保君
　
私モ菊池君ニ賛成シマス、斯様ニ一々「法律行為」 「法律行為」ト各条ニ出テ来テハ余程可笑シイ
デハナイカト思ヒマス、法律上ノ行為ト言ツテハ体裁上ニ於テモ宜クナイト思ヒマスカラ唯行為丈ケニスルト云フ御説ハ至極尤モテ之ニ賛成シマス
富井政章君
　
何ウモ行為丈ケテハ困ル、此内ニ這入ラヌ事カ沢山アル、不正ノ侵害ト云フヤウナ事デ矢張リ賠償
ヲセンナラヌト云フヤウナ法律上ノ結果ヲ生 ル、然ウ云フ事ハ規定テ
ママ （原文）
セヌ、法律ニ保護ヲスル関係ヲ生スル
行為デアリマス法律ニ保護ヲシテ居ル権利関係ヲ生スル意思ヲ示スノテアリマス、故ニ何ニカ付ケタイ、西洋ニ斯ウ云フ風ノ字ヲ使ツテ居リマスカラ斯ウ云フ字 用ヰ ガ、唯行為ト言ツ ハ或ハ人ヲ殺スノモ詐偽取財ヲヤルノモ行為デナイ 事ハ何ウシテモ言イ悪クイト思ヒマスこのように梅博士までが法律行為の概念をこの段階ではまだ理解していない。いずれにしても、穂積博士、梅
博士によってウィントシャイトの「パンデクテン」やデルンブルクの「パンデクテン」が、起草資料として使用
三四
されていることが明らかであること、富井博士が法律行為を「法律上ノ行為」と訳したのは「仏ノ原語ニ」よっているということも興味をひく。 」
以上が、本稿に直接関連する浜上論文の内容である。浜上論文における法典調査会
（主査会）
の引用においては
（平井注釈についても同様である。 ）
、引用自体において示される三名の起草委員の、 「法律上ノ行為」に対する理解
（立
場）
、および、これを引用する浜上論文自体の立場と理解を認識し得る
（両者は厳格に区別されるべきものであることは
いうまでもない）
。このことを前提として、浜上論文の立場
（理解）
として注目される部分を抽出しておこう。第一に、
「
R
echtsgeschäft
の訳が、フランス語の
acte juridique の翻訳である「法律上ノ行為」でよいかどうかということが
問題となる」としている点、第二に、穂積、梅の各起草委員が、ドイツの文献
（
W
indscheid, D
ernburg ）
を起草資料と
している点、第三に、 「法律上ノ行為」の訳が「仏の原語」によっている点、に着目している点である。
法典調査会の議論においては、起草委員
（とりわけ富井）
の発言に重要な内容が述べられているが、この点について
は
第二章
で改めて検討するのでここでは措き、本稿との関係で浜上論文が着目する内容のうち重要な点は、 「法律行
為」の前身である「法律上ノ行為」が、ドイツ語の
R
echtsgeschäft
ではなくフランス語の
acte juridique
を出発点と
しており、これがドイツ語の
R
echtsgeschäft
とも整合的であるのか、ということを問題としている点である。仮に
この指摘
（仮説）
が実証され得るならば、 「法律行為」という術語を以て、これまで専らドイツ語の
R
echtsgeschäft
の訳語であることを疑ってこなかったわが国の学説史
（学界）
との関係で重要な論点を提示していることになる。
もっとも、この点の解明は、法典調査会 議論、そこに現れ 当時のドイツの文献
（学説）
における議論、民法制定
三五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
直後における起草者の文献等によって、起草者が「法律行為」文言に込めた意味を探究することにより、明らかにされねばならないであろう。この点の検討は 第二章で行うこととなる。
㈢
　
平井注釈における解明
つぎに、平井注釈の引用は、以下の如くである
（前掲二〜四頁）
。
「
（　
法律行為の意義
⑴　
日
本における法律行為概念の成立
　　
民法第
（編
第
（章
は「法律行為」という表題を掲げる。この「法
律行為」という概念は、旧民法
（ボアソナード民法）
には存在せず、現在の民法に至ってはじめて登場したもの
である。民法修正案理由書は、この点につき次のように述べている。 「既成法典ハ其財産編第
（部
ニ於テ合意
ニ関スル規定ヲ設ケタリト雖モ総テノ 律行為ニ通用スヘキ規則ヲ設ケス是レ甚タ遺憾トスル所ナリ蓋シ私法上ノ行為ハ合意ノミニ非ス或ハ……何人ニモ対セサル単独行為アリ或ハ……単独行為ニシテ……相手方ノ承諾ヲ必要トセサルモノアリ既成法典 固ヨリ此等ノ行為ノ有効ナルコトヲ認メサルニハ非スト雖モ其通則ノ設ナキニ至リテハ一大欠点ト謂ハサルヲ得ス本案ニ於テハ特ニ総則編ヲ設ケ私権ノ得喪及ヒ行使ニ関スル通則ヲ掲クルコトトシタル 因リ茲ニ一般ノ法律行為ニ通用スヘキ規定ヲ載スルハ当然ノ事ト信シタリ」
（民法修正案理
由
書
（（）。したがって、法律行為という語は、民法起草にあたって新たに創り出された、いわば新造語である。
すなわち、 「法律行為ナ 語ハ我国 於テハ本 〔民法〕始メ 之ヲ用ヒタルモノニシテ現今ニ於テモ一般用
三六
語トシテ取引上使用セラルルコトナシ」 、 「明白ニ言ヘハ独逸民法ノ第
（草
案ヲ継承シ独逸語ニ所謂れひつげし
えふと
（
R
echtsgeschäft ）
ヲ訳シテ我民法上法律行為ト謂ヒタルモノ」
（鳩山・註釈
（））（
（
なのである
）（（
（
。後述のよう
に
（→
（）、わが国における法律行為の定義がすべてドイツ民法に倣っているのはここに由来する。もっとも、
法律行為という訳語自体もかなり曲折を経て生まれたものである。法典調査会主査委員会の議論からその間の事情をうかがってみよう。
明治
（（年
（月
（日
に開かれた法典調査会主査委員会における甲一号議案は、法律行為を「法律上ノ行為」と
表現していた。この表現に至るまでに、
R
echtsgeschäft
を「法律行為」と訳すべきか、それとも「権利行為」
と訳すべきか、について議論がなされたようである。すなわち、同委員会の冒頭において、穂積陳重起草委員は次のように説明する
（以下の議論については、浜上則雄「法律行為論の『ローマ・ゲルマン法系』的性格」阪大法
学
（（号〔
昭
（（〕
（（以
下にも紹介されている）
。 「此第四章ノ『法律上ノ行為』ト云フ事ニ就テハ私ハ色々議論ノ末遂
ニ其方ニ納得シ
ママ
マシタ、……夫レハ権利行為ガ誤訳デアルカラト云フノデ法律行為ヂヤト云フコトハ此処デ
確言ハ出来兼ネマス……何トウシテモ権利 ト云フハ誤訳デ法律行為ト云フモノテナケレバナラヌト云フ事ノ言ヘル証拠ガ幾等モアリマス、……例ヘハういんどしやいどハ独逸法典編纂ニ 関係シ且其著述ノ『ぱんでくてん』モ極メテ普通ニ行ハレテ居ル書テアリマスガ其書中ニテ『れひつげしゑふと』ノ定義ヲ下シテR
echtsgeschaeft ist die auf die E
ntstehung, den U
ntergang oder die V
eraenderung vom
 R
echten gerichtete 
P
rivatw
illenserklarung
〔原文のまま〕
ト云フテアリマス即チれひつげ
ママ
しゑふとハれひと権利ノ発生消滅若クハ
変更ニ向ケラレタル私人ノ意思ノ発表デアル、 ウシテモ之ハ法律ノ発生消滅若クハ変更ニ向ケ レタル私人
三七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
ノ意思ノ発表トハ読メヌ、若シモ斯ノ如キ意義ナラバ法律行為トカ又ハ法律上ノ行為トカ言ハレルカモ知レヌガういんとしやいとノ定義デハドウシテモ権利行為トシ、訳スルノ外ハ無イ若シモ此人ガ独逸語ヲ誤解シテ居ルト見レハ格別テアルガ何ウモ然ウハ見エヌ、決シテ誤解トカ誤 トカ云フ事ヲ云フノハ少シ酷評デアラウト云フ事ヲ述ヘテ置キマス」
（主査会速記録
（回
（ 
（ 
（〜
（ 
（ 
（〔近代立法資料⒀（
（ 
0 
（〜
（ 
0 
（）〕 ）
。これに対して、
「私抔ハれひとト云フ字ヲ定義ノ上テ権利ト用ヰテ居ツテモれひとげせふとト云フ事ハ矢張リ法律ト云フ事ニ用ヰテ居ルモノ 信ジマス」という梅起草委員の意 が述べられ、 議論はもっぱら訳語
00
に集中している。まず、
単に「行為」としたらどうかという意見
（菊池武夫、元田肇、箕作麟祥）
が出る。これに対して、富井起草委員
はこう答える。 「法律上ノ行為ト云フガ正シイト云フ訳 人ノ行為 中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スルノ 、然 云フ趣 カラ法律上ノ行為ト云フ言葉ガ正シイト思ヒマスルノテアリマス、唯行為ト謂ヒタイノデアリマス
ママ
ケレド
ママ
モ夫レデハ一ツ困ル事ニハ人ヲなぐるトカ或ハ人
ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナイ、併シ然ウ云フ事ハ法律上ノ行為ト訳シタ仏ノ原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ、又此法典ノ内ニモ含マサヌ積リテ 夫レデ唯行為ト言ツテハ困ル事ガアル ラ行為丈ケデナイ法律上ノ行為ト云フ冠詞ガ適当 思 マス」
（前掲速記録
（ 
（ 
（〔前掲資料
（ 
0 
（〕）。次に、 「法律行為」
がよいという提案が田部芳委員から強く出され
（横田国臣もこれに同調）
たが、この点については起草委員から
の答弁はなく、結局、 「行為」とする案と「上ノ」を除く案
（つまり「法律行為」とする案）
が採決に付され い
ずれも少数の賛成しかえられなかった。「法律行為」に賛成する者が少数であったことにかんがみると、
R
echtsgeschäft
の訳語は「法律上ノ行為」
三八
に確定したかのように思われるのであるが、その後は「法律行為」として審議の対象とされたようであり、そのままの形で現行民法に受けつがれたのである。こ 間の経緯は、遺憾ながら今のところ明らかにすることができない。 」
以上が、 本稿に直接関連する平井注釈の内容である。この部分の平井注釈は、 まず、 民法修正案理由書の引用により、
「法律行為」が現行民法典の起草に際しての「新造語」であり、鳩山説に依拠し、この「新造語」がドイツ民法第一草案における
R
echtsgeschäft
の訳であるとする。この点を論拠として、 「わが国における法律行為の定義がすべてド
イツ民法 倣っているのはここに由来する」と結論づける。そして、浜上論文の引用部分を前提としその一部を編集して引用し、 「議論はもっぱら訳語
00
に集中している」とし、そのうえで、この訳語として、 「権利行為」との優劣が指
摘された後、単なる「行為」 、 「法律行為」 、 「法律上ノ行為」の三候補が出され、結局、 「行為」 「法律行為」は否決され、 「法律上ノ行為」として確定されたとしつつ、その後は「法律行為」として審議 対象となった、しかし、 「この間の経緯は、遺憾ながら今のところ明らかにすることができない」と締め括る。
平井注釈においては、浜上論文において紹介された法典調査会の議論に、民法修正案理由書の引用が加えられ、 「法
律行為」 原語について、浜上論文において示唆された、フランス語の
acte juridique の翻訳である「法律上ノ行
為」とする認識とは異なり これを専 ドイツ民法第一草案の
R
echtsgeschäft
の訳であると断定している点、 および、
議論が整理され、 「法律上ノ行為」が「権利 単なる 行為」 いう〝訳語〟の当否の観点から、結局「法律上ノ行為」が残った点が抽出されている点に特徴がある。そのうえで、その後の から「法律行為」
三九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
への変更の経緯が未解明の課題である点が指摘されている。
四
　
本稿の課題
㈠
　
以上の先学の探究を踏まえ、まず「法律上ノ行為」から「法律行為」へと変更された経緯の解明が課題とされ
ねばならない。しかし、こ 点の解明のためには、改めて法典調査会の議論を丁寧にフォローしなければならない。
㈡
　
つぎに、 「法律行為」が、単に、ドイツ語の
R
echtsgeschäft
の訳語にすぎないのかということを、法典調査会
における議論
（とりわけ起草者の発言）
、立法過程で参照された外国法の文献
（とりわけドイツの文献）
、および民法制定
直後 起草者
（特に、梅謙次郎、富井政章）
の文献
）（（
（
を参照して検討を加えることが有意義である。
この点で注目すべきは、単なる「行為」 、 「権利行為」との比較における「法律行為」である。とりわけ、起草者は、
何故に「権利行為」ではなく「法律上ノ行為」 ・ 「法律行為」文言を堅持したのかという点を解明す 必要がある。別言すれば、起草者は、この「法律行為」文言にいかなる意味を込めようとしたのか
（ 「法律行為」概念）
、ということに
注目する必要がある。
もっとも、以上の点を明らかに るに 起草者が参照した
（と思われる）
当時の
000
ドイツ、フランス
（とりわけドイツ）
の理論状況についても認識することが有益である。さしあたり、
W
indscheid
と
D
ernburg
およびそこに引用されて
いる主要な文献がそれらである。
四〇
㈢
　
以上の作業の後、最後に、 「法律行為」概念の現在的意義を確認しておくことが有意義である。それは、以上
のような本稿の課題への取組みが、民法学の現在的問題とも密接に関連していることを明らかにする意味をも有しているからである。具体的には、法律行為を以て、単に、契約あるいは単独行為と う「行為」自体の側面に着目してきたこれまでの法律行為概念を進め、それらの「行為」 よって形成される「法律関係」をも表現しようとする立場である。奥田昌道教授、前田達明教授が述べる、 「
A
kt （行為）
としての法律行為」および「
R
egelung
（法律）
として
の法律行為」概念が、それである
）（（
（
。この立場における二つの法律行為概念とその現在的意義を改めて整理しておく必
要がある。とりわけここで注意され べきは、 「
R
egelung
（法律）
としての法律行為」であり、その意義および内実
である。すなわち、それは単なる「権利」ではなく 上の地位を含む「法律関係」の設定である、といわれる点である。
なお、本稿においては、わが国においても、法律行為に関して探究されてきた先学の多数の業績が存在している
（さしあたり、石田穣・前掲書四六一頁〜四六六頁の参考文献参照）
。本稿もこれら先学の業績に直接・間接に負うものであ
るが、これらを踏まえた「法律行為論」については、冒頭の注に述べた如く、別稿に譲ることをお断りしておきたい。
五
　
本稿の構成
本稿の構成は以下の如くである。 「法律行為」文言の確立過程、とりわけ「法律上ノ行為」から「法律行為」への
変更の解明を、 「立法過程における議論」とし
（
第一章
）、 「行為」でもなく「権利行為」でもなく、 「法律行為」を堅
四一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
持した起草者意思を「 「法律行為」文言に込めた起草者意思」とし
（
第二章
）、二つの「法律行為」概念を提唱する学
説を「法律行為概念の現在的意義」とし
（
第三章
）、最後に、本稿の要約と新たな課題を設定する「結びに代えて」を
付す
（第四章）
。第一章
　
立法過程における議論
一
　
はじめに
序章で述べた如く、ここでの課題は、立法過程における「法律行為」文言の確立の経緯を解明する点にある。こ
の点につき、改めて議論の要点を述べておくと、㈠「法律上ノ行為」から「法律行為」に確定される議論の過程と、「法律
（上ノ）
行為」
（ 「法律行為」 ）
か「権利行為」か、という二つの論点が存在する。より詳細には、 「法律上ノ」な
いし「法律」の修飾語を取り、単に「行為」とすべきである、という議論を包含する。
二
　「法律行為」文言確立の過程
以下では、まず、浜上論文、平井注釈において紹介した部分を含め、改めて、法典調査会民法主査会および総会に
おける議論を、できる限り省略をしないで挙げておくこととする。
四二
㈠
　
法典調査会民法主査会議事速記録第一巻一九六丁表〜二〇一丁裏
（明治二六年（一八九四年）六月九日）
この内容は、既にその一部は浜上論文および平井注釈において引用された部分を含むものであることを、最初にお
断りしておく。
　　
議長（西園寺侯）
　
御発議ガナケレバ第四章ニ移リマス
　　 　　
第四章
　
法律上ノ行為
　　
第一節
　
意思ノ表示
　　
第二節
　
代理
　　
第三節
　
無効及ヒ取消
　　
第四節
　
期限及ヒ條件
穂積陳重君
　
此第四章ノ「法律上ノ行為」ト云フ事ニ就テハ私ハ色々議論ノ末遂ニ其方ニ納得致シマシタ、夫レ
ニ就テ一寸申シテ置キマスガ、是ハ前キノ法律編纂委員其他商法編纂抔ニ関係ノアル所ニ對シテモ一言辯シテ置カナケレハナラヌト思ヒ 、夫レ 権利行為ガ誤譯デアルカラト云フノデ法律行為ヂヤト云フ事ハ此處デ確言ハ出来兼ネマス大分仕事ニ就テハ議論ガアリマシタカラ色々 ヘテ見マシタガ何ウシテモ権利行為ト云フハ誤譯デ法律行為ト云フモノ ナケレバナラヌト云フ事ノ言ヘル證據ガ幾等モアリマス、 多クハ申シマセヌガ、例ヘ ういんどしやいど 獨逸法典編纂ニモ關係シ且其著述 「ぱんでくてん」 極メテ普通ニ ハレテ居ル書テアリマスガ其書中 テ「れひつげしゑふと」ノ定義ヲ下シテ
四三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
R
echtsgeschaeft ist die auf die E
ntstehung, den U
ntergang oder die V
eraendev ママung vom
 R
echten gl ママrichtete 
P
rivatw
illenserkla ママrung ）（（
（
ト云フテアリマス即チれひつけしゑふとハれひと権利ノ發生消滅若クハ變更ニ向ケラレタル私人ノ意思ノ發表デアル、何ウシテモ之ハ法律ノ發生消滅若ク 變更ニ向ケラレタル私人ノ意思ノ發表トハ讀メヌ、若シモ斯如キ意義ナラバ法律行為トカ又ハ法律上ノ行為トカ言ハレルカモ知レヌガういんとしやいとノ定義デハドウシテモ権利行為 シ、譯スルノ外 無イ若シモ此人ガ獨逸語ヲ誤解シテ居ルト見レハ格別デアルガ何ウモ然ウハ見エヌ、決シテ誤解トカ誤譯トカ云フ事ヲ言フノハ少シ酷評デアラウト云フ事ヲ述ヘテ置キマス、
梅
　
謙次郎君
　
一寸穂積君ニ質疑旁々意見ヲ述ヘテ置キマス、無論私ハ穂積君程獨逸語ヲ知リマセヌカラ獨逸語
ニ就テハ穂積君ニ反対ヲス 事ハ出来マセヌガ、如何ニ ういんどしやいどハれひとト云フ字ヲ使ツテ居 ヤウデアリマス、私ノ見ル所デモでれんぶるぐモ或ル場合テハ法律ト云フ字ヲ用ヒ或ル場合デハ権利ト云フ字ヲ用ヰテ居リマス、併シナガラ夫レタカラト言ツテれひとト云フ字ガ必ス権利テアルト云フ事ハ出来ヌ、私ノ誤解カハ知リマセヌガ 私抔ハれひとト云フ字ヲ定義ノ上テ権利ト用ヰテ居ツテモれひとげせふとト云フ事ハ矢張リ法律ト云フ事 用ヰテ居ルモノト信ジマス
田部
　
芳君
　
只今梅君ノ言ハレルヤウニ穂積君ノ御説ハ感心シナイ、私共ノ考ヘハ法律行為カ宜イ、権利ハ誤リ
ト信シテ居 マス何處マ モ法律行為ト云フノガ正シイ 思ヒマス
元田
　
肇君
　
起草委員ニ尋ネマスルガ起草委員ハ何ウ云フ意味デ法律上ノ行為ト御書キニナルノテアリマスカ、
私ハ外国ノ事ハ何ウデモ宜イト思ヒマス 其意味 發表ニ就テ一番善イ字ヲ御用ヰニナル事ヲ希望シマス、
四四
富井政章君
　
言葉ヲ換ヘテ言ヘハ何セ行為ト言フカト云フ事テアリマスカ
元田
　
肇君
　
然ウテナイ、頻リニ反譯ノ違ヒトカ何ントカ 御議論ガアリマスカラ私抔ハ唯日本ノ文字デ之ニ
當嵌マル好イ字ガアレハ宜イト思ヒマス
富井政章君
　
法律上ノ行為ト云フガ正シイト云フ譯ハ人ノ行為ノ中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係
ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スルノテアル、然ウ云フ趣意カラ法律上ノ行為ト云フ言葉ガ正シイト思ヒマスルノテアリマス、唯行為ト言ヒタイノデアリマスルケレトモ夫レデハ一ツ困ル事ニハ人ヲなぐるトカ或ハ人ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナ 、併シ 事ハ法律上ノ行為ト譯シタ佛ノ原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ、又此法典ノ内ニモ含マサヌ積リテアリマス夫 デ唯行為ト言ツテハ困ル事ガアルカラ行為丈ケテナイ法律上 行為ト云フ冠詞ガ適當ト思ヒマ《中略》
高木豊三君
　
今勢ヒ議論モ反譯ノ喧嘩ニナリマシタガ、私ハ法律上ノ行為ト云フ事ヲれひつはんどるんぐト考ヘ
テ居リマシタカラ法律上ノ行為ト考ヘテ居タ 之レヲれひとけせふとト云フ意味ニ御使ヒニナル テアリマスカ
梅謙次郎君
　
一寸御答ヘシマスルガ吾々ノ考ヘハれひつはんどるんぐトれひつけ
マ
しくふくと
マ
トヲ区別スルノ必要
ハ無イト思ヒマス
高木豊三君
　
夫レテハ ツニシテ仕舞ウト云フ御積リテアリマスナ
菊池武夫君
　
私ハ先日モ話シテアツタ時ト同シ考ヘデ「法律」ト云フ字ヲ削ル積リテアリマシタガ今日「上ノ」
四五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
ト云フ字ガ殖ヘテ居レハ尚更削ラナケレハナラヌト思ヒマス、此法典デ言フ行為ト云ヘハ法律上ノ行為ト云フ事ハ言ハヌトモ既ニ分リ切ツテ居リマスカラ斯様ナ講釋ヲセヌデモ宜カラウ、法人ノ場合ニ於テ人ト云フ字ニ對スル法人ト云フ 如キモノト 違ウト思ヒマス、夫レデ「法律上ノ」ト云フ四字ヲ削除スルコトヲ望ミマス
箕作麟祥君
　
私ハ今日此處デ聴テ見レハ之ハ起草者間ニ於テモ段々御論ガアツテ詰マリ何ノ御説モ立タヌデ「法
律上ノ行為」ト云フ事ガ一番折合ヒガ宜カツタ 云フ事デアリマシタガ、然ウスルト起草者各自モ御満足テハナイテゴザイマセウガ、一番折合ガ宜カラウト云フノテアリマスガ私モ折合 ノ事デアルカラ夫レデ宜カラウト思ヒマシタガ、只今菊池君カラ削ルト云フ御説ガ出マシタカラ之ニ賛成ヲシマス、私 前ノ私権ト云フ字ヲ権利 直シタト同様デ苟モ民 ニ行為ノ事ヲ言 トキハぶんなぐるトカ泥坊ヲスルトカ云フ行為ハ入 ヌト思ヒマス、矢張リ行為丈ケノ方ガ宜シイト思ヒマス
田部
　
芳君
　
色々御説ガ出マスガ私ハ前會ノ案ニアリマシタ通リ唯法律行為デ差支ヘナイ、之レカ一番穏當デア
ラウト思 夫レデ私ハ或ハ賛成ハ無イカモ知レ セヌガ此 ヲ主張 マス
元田
　
肇君
　
私モ菊池君ノ ニ賛成シマス、夫レデ既 前ノ私権モ権利ト改メル以上ハ此處デ是丈ケノ形容詞
ヲ付ケルノハ不都合デアル、又外國語ニ於テ冠詞ヲ付ケ形容詞ヲ付ケルガ意味ヲ表彰シ易イト云フヤウナ事ニ拘泥シテ殊更ニ法律トカ権利トカ云フヤウナ字ヲ付ケ トモ宜イ、一般ノ人ニ取ツテハ行為ト言フ方ガ分リ易イ、権利行為トカ法律行為トカ言フテハ却テ分ラヌヤウニナリマス
村田
　
保君
　
私モ菊池君ニ賛成シマス、
斯様ニ一々「法律 」 「 」ト各條ニ出テ来テハ餘程可笑シ デハナイカト思ヒマス、法律上ノ行為
四六
ト言ツテハ体裁上ニ於テモ宜クナイト思ヒマスカラ唯行為丈ケニスルト云フ御説ハ至極尤モテ之ニ賛成シマス
富井政章君
　
何ウモ行為丈ケテハ困ル、此内ニ這入ラヌ事カ澤山アル、不正ノ侵害ト云フヤウナ事デ矢張リ賠償
ヲセンナラヌト云フヤウナ法律上ノ結果ヲ生スル、然ウ云フ事ハ規定ヲセヌ、法律ニ保護ヲスル關係ヲ生スル行為デアリマス法律ニ保護ヲシテ居ル権利關係ヲ生スル意思ヲ示スノテアリマ 故ニ何ニカ付ケタイ、西洋ニ斯ウ云フ風ノ字ヲ使 居リマスカラ斯ウ云フ字 用ヰマシタガ、 ト言ツテハ或ハ人ヲ殺スノモ詐偽取財ヲヤルノモ行為デナイ 事ハ何ウシ 言イ惡クイト思ヒマス
横田國臣君
　
私ハ田部君ノ説ニ賛成シマス
田部
　
芳君
　
最ウ一言シテ置キマスガ、之ヲ全ク取ツテ仕舞ツテ唯「行為」トスル事ハ甚タ不賛成、分ラヌヤウ
ニナルカラ之ハ是非付ケネハナラヌ、併シナカラ「上ノ」ト云フ字ヲ付ケルノハ可笑シイカラ舊トノ案ノヤウニ之ヲ削ツタ方ガ宜シイト思ヒマスカラ私ノ方ノ説ニ御賛成ヲ望ミマス
菊池武夫君
　
富井君カラ唯「行為」丈ケテハ困ルト云フ御説デアリマシタガ又困ラヌ例モアル、矢張リ外国ノ例
ヲ引ケハ英語デハ「じ
る
すてツく、あくと」ト云フ字ニ譯セネハナラヌガ英吉利ヂヤノ亜米利加デハ然ウ云フ
字ガ無クテ差支ナイヤウニナツテ居リマス、夫レデ若シモ実際ニ差支ルト云フ事テアリマスレバ其差支ヘルト云フ例ヲ御挙 ヲ願ヒタイ
議長（西園寺侯）
　
日本ノ文字デ何レガ一番善イデセウカ
梅謙次郎君
　
日本語デハ「行為」デアリマス尚ホ序テニ一寸原案ノ為メニ一言辯シテ置キ スル 、先程村田君
ノ御説デアリマシタケレトモ表題ニハ法律上ノ行為ト書キマスルガ條文ニハ何々ノ法律上ノ行為トカ ヤウ
四七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
ニハ書キマセヌ、若シ私カ筆ヲ取ルナラハ表題ニハ「法律上ノ行為」ト掲ケマスルガ中ニハ大抵唯「行為」ト書クノテアリ スカラ村田君ノヤウナ御懸念 無イト思ヒマス、私モ然ウ云フ譯デ之ニ賛成ヲシテ居リマス
村田
　
保君
　
夫レナラハ尚ホ以テ「行為」丈ケテ宜ササウデアリマス
議長（西園寺侯）
　
決ヲ採リマセウ、夫レテハ唯「行為」丈ケノ二字ニスルト云フ説ト「法律行為」ト云フ四字
ニスルト云フ説ト 二説デアリマス、一番原案ニ遠イ所ノ「行為」説ニ賛成ノ方ハ起立ヲ請ヒ
　　　
起立者
　
少
　
数
議長（西園寺侯）
　
少数次ニ「上ノ」ノ二字ヲ除クト云フ説ニ賛成ノ方ハ起立ヲ請ヒマス
　　　
起立者
　
少
　
数
議長（西園寺侯）
　
少数デアリマス
以上の議論につき、本稿との関連で筆者なりの要点を整理しておこう。ここでの議論で最も重要な議論の経緯は、
いうまでもなく、 「法律上ノ行為」に対し、起草委員の穂積陳重からの、ドイツの
W
indscheid
を援用した「権利行
為」の訳が必ずしも誤りではないとする発言に端を発し、 「法律行為」案
（田部委員）
、単なる「行為」案
（菊池委員）
が出され、その結果、 「権利行為」については案として成立せず、結局、 「行為」と「法律行為」が賛成を得て案として成立し、採決の対象と る しかしいずれも否決されたという点である。つまりこの時点では、 「法律行為」案が否定され、 「法律上ノ行為」がなお存続しているのである。浜上論文と平井注釈はこの内容を我々に示してくれている。
四八
以上の点を確認して、さらに興味深い点は、 「法律上ノ行為」と「権利行為」との争いが
（これは、主査委員間でも話
題となっているが）
、起草委員の間において存在していた点
（穂積対梅・富井）
、および、 「法律上ノ行為」を「れひつは
んどるんぐ」
 と考えていたが、 「れひとげせふと」の意味に使うのか、という高木委員の質問に対して、起草委員の
梅謙次郎が「吾々ノ考ヘハれひつはんどるんぐトれひつけ
マ
しくふくと
マ
トヲ区別スルノ必要ハ無イト思ヒマス」と答え
ている点であ 。これらの内容は、少なくとも起草委員の間においては、 「法律行為」という術語の確定が単なる〝訳語〟以上の問題を含意していることを示唆してい ことを推測させる。この意味で、実質的な検討は
第二章
における
検討課題とな が、ここではこの点のみ 指摘 おこう。
㈡
　
法典調査会民法主査会議事速記録第二巻一三九丁裏
（明治二六年（一八九三年）一〇月三日）
以下
（原案第四条
）（（
（
（現行法第五条）における議論において、再び「法律上ノ行為」を「権利行為」に改める修正案が出される
（一五八丁裏〜一五九丁裏） ）
。
長谷川
　
喬君
　
田部君カラ二ツノ修正ヲ出サレマシタ其内ノ「法律上ノ代理人ノ」トアル「ノ」ノ字ヲ削ルト云
フ事ニ賛成シマス、之ハ現行法ニモ「法律上代理人」トシテアリマスカラ、之ハ可成現行法ト同一ニシテ貰ヒタイ、又之ト同一ナル理由ヲ以テ更 一ノ修正ヲ致シタイ 思ヒマス、夫レハ「法律上ノ行為」 アリマスルノヲ矢張リ既成法典ノ如ク之ヲ「権利行為」ト改メタイ、尤モ此事ハ屢々論ノ出タ事デアリマシテ既ニ総會ノ議決ヲ經 今日デゴザイマスカラ容易ニ動カス事ハ出来マスマイカ、併シあの議決ノ動カシ得ヘキコトハ前會ニモ 長ニ於テ宣告サレマシタシ、又前ノ議事録ヲ見テモ分カリ ス夫レテ此既成法典ニ 権利行為」 ア
四九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
ルノヲ「法律上ノ行為」ト改ムルト云フノ重モナル趣意ハ何ニカラ出タカト云ヘハ獨逸語ノ翻譯ニ適シナイト云フノガ重モテアリマス、乍併翻譯ニ適シナイト云フ起草者ノ中ノ又其一人ハ或ハ適シナイテモナイト云フ事モ明言シテ居リマス、然ウシテ見レハ権利 字モ或ハ適シテ居ラヌ譯語テモアルマイカト思ヒマス、既ニ幾分カ疑ハ イ事テアリマスレハ既成法典ニモ「権利行為」トアリマスルシ、爾已ナラス現行法律ニモ「権利行為」トアリマス、既ニ現行ノ法律トモナツテ居リマス、夫レテ 翻譯上ニ幾分 疑ヒカ カラト言ツ 是レテハ珍ラシイ文字ニ翻譯スル程 必要 ナイ、何セ之カ珍ラシイ文字カナラ 「法律上ノ行為」ト云フ事ハ既成法典、就中今日話シヲシテ居 言語上ニ行ハレテ居ルカナラハ「法律上ノ行為」ト云フ事ガ レテ居ルトハ思ヒマセヌ、然ウシテ看レハ今日「権利行為」ト云フ字コソ幾分カ ハレテ居ル、即チ現行法律ニモアル文字テアレハ可成動カシタクナイト云フ趣意ヲ以テ更ニ之ヲ「権利行為」ニ改メタイト思ヒマス
侯爵西園寺公望君
　
之ヲ「法律上ノ行為」ト改メタノハ私ノ出シタ説テアリマスガ、私ハ獨逸文ハ讀メヌテアリ
マスガ、之ハ決シテ獨逸文ノ翻譯 云フノテ 無カツタ アリマスカラ其所ヲ申シテ置キマス
議長（伊藤伯）
　
然レハ長谷川君ノ説ノ「ノ」ノ字ヲ取消スト云フノハ簡単ノ問題テアルカラ之ニ同意ノ方ハ起
立ヲ請ヒ
）（（
（
　　　
起立者
　　　　　
少数
議長（伊藤伯）
　
少数
本稿との関係で、ここでの重要な点は、 「之ヲ「法律上ノ行為」ト改メタノハ私ノ出シタ説テアリマスガ、私ハ獨
五〇
逸文ハ讀メヌテアリマスガ、之ハ決シテ獨逸文ノ翻譯ト云フノテハ無カツタノテアリマス」という西園寺公望の発言である。
㈢
　「法律上ノ行為」から「法律行為」へ変更──法人の規定
（第六五条）
の審議において
（　
法典調査会民法主査会議事速記録第五巻六九丁裏〜七一丁裏
（明治二七年（一八九四年）一月一二日）
　
（書記朗讀）
第六十五条
　
社團法人ト社員トノ間ニ於ケル法律上ノ行為ニ關スル議事ニ付テハ其社員ハ議決権ヲ有セス
　（参照）五七、獨二草三一、 三項、索五五　（理由）法律上ノ行為ノ當事者間ニハ利益相反スルコトアルヲ通常トスルヲ以テ社員若シ一方ノ當事者タルトキハ之ニ關シテ公平ナル判斷ヲ下スコト能ハサルノ虞アリ且若シ社員ノ多数カ其當事者ナルトキハ其危険殊ニ多シトス故 其社員ハ議決権ヲ有セサルモノトセリ
穂積陳重君
　
一寸一言此處デ申述ベマス、吾々ノ間デ此原案ヲ段々起草致シテ参リマスルニ付テ再ビ此「法律上
ノ行為」 ト云フ辭ニ付テ色々相談ヲ致シマシタコトデゴザイマス、 元ト此辭ハ目録ヲ議定ニナリマシタ時ニ色々議論ガアリマシテ遂ニ「法律上ノ行為」ト云フ事ニ決シマシタヤウナ譯デアリマス、然ルニ此次 出マスル案ニ付テ此「法律上ノ行為」ト云フ辭ヲ終始使フテ参リマ ルニ付テハ甚ダ難儀ナ事ガ澤山出マス、之ハ文章ノヤウナモノデアツテ実ハ一ノ熟語デアル、之ヲ法文ノ中ニ書キ加ヘテ往クト色々不都合ナ事ヲ發見シマシタルガ為メニ吾々三人 間ニハ再ヒ此辭ヲ少シ短クシテ御貰イ申シタイト云フ案ヲ持出ス考ヘデアリマス、 即チ 「法律行為」ト云フ案ヲ持出シタイト思フノデアリマス、併シ何レ本トノ意思表示ノ所ニ テ参リマスル事デアリ
五一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
マスカラ、其時ニ議決ヲ願ウ事ニシテ、斯ウ云フ事モアルト云フ事丈ケノ御承知ヲ只今願ヒ置キタイノデアリマス
假議長（箕作君）
　
夫レハ先キノ方ニナツテ後トヘ戻ルト云フ豫言デスナア
梅
　
謙次郎君
　
左様デアリマス
長谷川
　
喬君
　
今起草委員ノ御説明ニ依ルト、先キヘ往ツテ「法律上ノ行為」ト云フノヲ「法律行為」ト云フ事
ニスルコトガアルカモ知レヌト云フコトデアリマスガ、夫レデアリマスレバ「法律上ノ行為」ト云フノ 「法律行為」ト云フコトニ改メルト云フコトニシテ置テ、此處ハ「社團法人ト社員トノ間ニ於ケル 項ニ關スル」云々ト云フコ ニ改メラレタ方ガ宜クハナイカ 思ヒマス
横田國臣君
　
夫レデハ分カラヌ、此處ハ「法律行為」ト云フ字ガ見エテ始メテ此個條ガ分カル
田部
　
芳君
　
夫レデハ私 此所デ「法律上ノ行為」ト云フノヲ「法律行為」ト云フ事ニ修正スルノ案ヲ出シマス
梅
　
謙次郎君
　
賛成シマス
穂積陳重君
　
夫レハ反対ヲスルコトハ出来マセヌ
假議長（箕作 ）
　
前ニ「法律上ノ行為」ト云フコトガアリマスガ、夫レハ又直ホスト云フノデアリマスカ
梅
　
謙次郎君
　
夫レハ後トカラスルコトニシマス
假議長（箕作君）
　
夫レハ先キヘ往ツテカラデハ何ウカト思ヒマスガ、今ノ穂積君ノハ豫言丈ケデ此處ハ之デ往
ツテハ何ウデアリマセウカ
富井政章君
　
其不都合ト思フノハ實ハ「ノ」ノ字が澤山使ツテアルノデアリマス、 夫レデ此處デ直グニ決スルカ、
五二
或ハ次ノ標題ノ所ニ来ルノデアリマスカラ其標題ノ所デ決シテ戴イテモ何レデモ宜イト思ヒマス
鳩山和夫君
　
今日決シテ貰ウ方ガ宜シイト思ヒマス
土方
　
寧君
　
此處デ決シテ置テモ後トデ整理委員デモ整理スルト思ヒマス
假議長（箕作君）
　
決ヲ採リマス、田部君ノ説ニ賛成ノ諸君ハ起立ヲ請ヒマス
　　　
起立者
　　　
多数
假議長
（箕作君）
　
多数デアリマス、夫レデハ他ノ部分ハ御異存ハナイモノト認メテ次ノ六十六條ニ移リマス
（　
法典調査会民法総会議事速記録第四巻四五丁表〜四六丁表
（明治二七年（一八九四年）二月二日）
　
（法人の規定（第六六条（主査会時の第六五条）の審議において）
議長
（西園寺侯）
　
多数デゴザイマス、他ニ御異議ガナクバ次 條ニ移リマス
　　
（書記朗讀）
第六十六條
　
社團法人ト社員トノ間ニ於ケル法律行為ニ關スル議事ニ付テハ其社員ハ議決権ヲ有セス
高木豊三君
　
之ハ趣意ニハ固ヨリ關係スルコトデアリマセズ意味ニ於 モ格別違ウト云フ譯 アリマセヌガ、
少シ可笑シイト思ヒマスルカラ修正説ヲ提出致シマス、 「其社員ハ」トアル「其」ノ下ニ「當事者タル」ト云フ五字ヲ加ヘタ 、之ハたいした理由ト テ言フ程デモアリマセヌケレドモ、此法文通リニ讀ンデ字ノ如ク解スレバ法人 社員トノ間ノ法律行為ニ關スル規定ニ付テ 社員タル者ガ議決権ヲ有セスト云フヤウニ見エル、固ヨリ社員外ノ者ガ議決ニ加ハル理屈モナイガ、元ト前ノニモ ト云フノガ廣ク書テ ル、之ヲ單獨 書分ケテモ矢張リ同ジコ デアリマスガ、併シ或場合ニ於テハ絶對的ニ総社員ト法人トガ關係ガナイ
五三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
モ言ヘナイト思フ、其場合ニハ勿論誰モ議決スルヤウナ者モナイヤウデアル、夫レデ誰
ママ
意味丈ケノコトデアリ
マス
穂積陳重君
　
一寸説明ヲ致シタウゴザイマスル、豫テ御参考ノ為メニ廻ツテ居リマスル主査委員曾ノ議案ト、夫
レカラ主査委員曾ニ於テ議決ニナリマシタ方ノ蒟蒻版ノ方ノ議案ヲ御較ベ下サイマスルト云フト、 此舊トハ 「法律上ノ行為」トアリマシタノガ主査委員曾ノ修正ニ依リテ「法律行為」トナリマシタ、之ハ前ニ目録ヲ議定ニナリマシタ時ニハ「法律上ノ行為」ト議定ニナツテ居リマシタガ、此書ガ修正ニナリマシタ結果 シテハ「法律上ノ行為」ガ「法律行為」ト直ホリマス、目録モ同ジク直ホルヤウナ結果ニナリマスカラ、此處丈ケハ御注意ノ為メニ申上ゲテ置キマス
　　　　
《以下、略》
（　
法典調査会民法主査会議事速記録第六巻八四丁裏〜八五丁裏
（明治二七年（一八九四年）三月二日）
議長 西園寺侯）
　
夫レデハ曾議ヲ開キマス
　　
（書記朗讀）
　
第四章
　
法律行為
（理由）既成法典ハ其財産編第二部ニ於テ合意ニ關スル規定ヲ設ケタリト雖モ総テノ法律行為ニ通用スヘキ規則ヲ設ケス是レ甚タ遺憾トスル所ナリ蓋シ私法上ノ行為ハ合意ノミニ非ス或ハ寄附行為ノ如キ何人ニモ對セサル單獨行為アリ或ハ催告又ハ追認ノ如キ一定ノ人ニ對スル單獨行為ニシテ契約ニ於ケル如ク相手方ノ承諾ヲ必要トセサルモノアリ既成法典ハ固ヨリ此等ノ行為ノ有効ナルコトヲ認メサルニハ非スト雖モ其通則ノ設ナ ニ至リテハ
五四
一大缺點ト謂ハサルヲ得ス本案ニ於テハ特ニ総則編ヲ設ケ私権ノ得喪及ヒ行使ニ關スル通則ヲ掲クルコトトシタルニ因リ茲ニ一般ノ法律行為ニ通用スヘキ規定ヲ載スルハ當然ノ事ト信シタリ　
第一節
　
意思表示
（理由）意思ハ法律行為ノ基本ナリ而シテ表示ナキ意思ハ法律上ノ効力ヲ生セス故ニ本章中意思表示ニ關スル規定ハ其首節ニ之ヲ掲クルヲ以テ當然ノ順序トス既成法典財産編第二部ハ合意ノ成立又ハ有効ノ條件トシテ意思及ヒ其表示ニ關スル規定ヲ掲ケタリト雖モ前ニ述ヘタル如ク是レ獨リ合意ノミニ關スル事項ニ非ス但其規定ニシテ一般ノ法律行為ニ通用スヘキモノハ採テ之ヲ本節中ニ掲ケ其契約ニ特別ナルモノハ之 第三編中ニ編入セン 欲スルナリ財産編第三百七條ハ合意ニ關シテ意思表示ハ明示 黙示タルコ ヲ得 ノ原則ヲ掲ケ且其明示ノ方法ヲ列舉セリト雖トモ斯ノ如キ規 全ク之ヲ設クルノ必要ヲ見ス蓋シ近世ノ立法ハ意思表示 方法ヲ限定セサルヲ以テ原則トス而シテ或特別ノ場
ママ 合ノ場合ニ於テ一定ノ方法ニ依リ意思ヲ表示スルコトヲ必要トスルトキハ特ニ之ヲ明言
スルヲ例トス故ニ右ノ條文ハ之ヲ刪除スルコトヲ至當トセリ
　　　　
《以下、省略》
三
　「法律行為」文言確立過程の整理
㈠
　
法典調査会での議論の流れ
以上の紹介から、 「法律行為」文言は、原案の「法律上ノ行為」が、 「権利行為」と単なる「行為」との議論の中で
五五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（一）
（原田）
確立したものであることが明らかとなった。まずこの点の経緯の要点を改めて簡単に振り返っておこう。「法律行為」の前身たる原案の「法律上ノ行為」の最も主要な場面は、当然、第一編第四章
（原案当時。現在の第五
章）
である。したがって、この場面において、主要な議論の全てが行われていると考えるのは、きわめて蓋然性の高
い推測である。しかし、 「法律上ノ行為」 ＝ 「法律行為」文言は、制限行為能力者制度、法人制度におい も存在していた。しかも、そこでの議論においても、当該固有の制度の議論のたびごとに、そ 議論 差し置いて、 「法律上ノ行為」文言が問題とされている。このことは それだけ、 「法律上ノ行為」文言に、起草委員をはじめ各委員が関心をもち、拘っていたこ を推測せ める。
さて、制限行為能力者制度の議論において、原案第四条
（現行法第五条）
の未成年者の「法律上ノ行為」の議論にお
いて、一度否定され 「権利行為」案
（明治二六年六月九日）
が、再び浮上し
（長谷川喬）
、これが否定され
（同年一〇月
三日）
、さらに、翌年の法人制度の議論において
（明治二七年一月一二日）
、今度は、起草委員の中でも、 「権利行為」を
誤りとは えない旨述べた穂積陳重自身が、原案第六五条 趣旨説明の際に、趣旨説明を脇に置き、起草委員 間での合意により、 「法律上ノ を 法律 とする案を、第四章の審議において提出する予定であることを予告することを述べたことから、この条文の議論は専らこの点に集中し、以前
（前年の六月九日）
にも同じ主張をした田部
委員から「法律上ノ行為」 「法律行為」への修正案が出され、これを起草委員 梅が賛成し、穂積も反対できぬとしたことから、案として成立し、決議され、多数として可決された。すなわち、こ において初めて、 「法律行為」という文言
（法律用語）
が確立したのである。その後は、これを受けた翌月の総会において
（同年二月二日）
、問題と
なった先の法人規定
（原案第六六条）
の「法律上ノ行為」の部分が「法律行為」に改められ、これに関して、起草委員
五六
（穂積陳重）
より、 「此舊トハ「法律上ノ行為」トアリマシタノガ主査委員曾ノ修正ニ依リテ「法律行為」トナリマシ
タ、之ハ前ニ目録ヲ議定ニナリマシタ時ニハ「法律上ノ行為」ト議定ニナツテ居リマシタガ、此書ガ修正ニナリマシタ結果トシテハ「法律上ノ行為」ガ「法律行為」ト直ホリマス、目録モ同ジク直ホルヤウナ結果ニナリマスカラ、此處丈ケハ御注意ノ為メニ申 ゲテ置キマス」 、と述べ、総会においても確認がなされるに至る。
この総会の一ヵ月後
（同年三月二日）
の民法主査会においては、以上において既に修正がなされた「法律行為」が原
案上は初めて登場するが、 以上の経過により、 この時には、 この点については はや何らの説明を要しない状態になっており、 「法律上ノ行為」の本来の〝主戦場〟においては 既に〝片の付いた〟結果、即ち、 「法律行為」と う文言のみに接することとなった次第である。
以上が、 「法律行為」文言確立の経緯が明らかとなった次第である。本稿における第一の課題が解明されたことに
なる。
そこで、 下では、
第二章
において具体的に検討する内容を含むものであるが、紹介した法典調査会の議論におい
て、この段階においても無視できない論点を、さらに呈示しておこう。
㈡
　「法律行為」文言は専らドイツ語の
R
echtsgeschäft
の訳語なのか
この点は、既に冒頭に紹介した浜上論文においても興味深い点として示唆されていた。ここでは、この点に関する、
法典調査会での具体的な議論を整理し おこう。
（　
ま
ず、起草委員の富井政章は、 「法律上ノ行為」を単なる「行為」とする案に対する反論において、 「法律上ノ
五七
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行為ト云フガ正シイト云フ譯ハ人ノ行為ノ中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スルノテアル、然ウ云フ趣意カラ法律上ノ行為ト云フ言葉ガ正シイト思ヒマスルノテアリマス、唯行為ト言ヒタイノデアリマスルケレトモ夫レデハ一ツ困ル事ニハ人ヲなぐるトカ或ハ人ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナイ、併シ然ウ云フ事ハ法律上ノ行為ト譯シタ佛 原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ、又此法典ノ内ニモ含マサヌ積リテアリマス夫レデ唯行為ト言ツテハ困ル事ガアルカラ 丈ケテナイ法律上ノ行為 云フ冠詞ガ適當ト思ヒマス」
（前
掲三二頁参照）
、すなわち、 「法律上ノ行為ト譯シタ佛ノ原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ」と述べている。
つぎに、西園寺公望は、長谷川喬の「権利行為」とする意見を、 「之ヲ「法律上ノ行為」ト改メタノハ私ノ出シタ
説テアリマスガ、私ハ獨逸文ハ讀メヌテアリマスガ、之ハ決シテ獨逸文ノ翻譯ト云フノテ 無カツタノテアリマスカラ」
（前掲四九頁参照）
として、いわば一蹴している。
（　「
法律上ノ行為」の議論は、確かに、 「権利行為」との関係では、ドイツ語の
R
echtsgeschäft
の翻訳との関係
で問題となっている観を呈している
（起草委員穂積の議論、それに対する起草委員梅の反論（前掲四二頁参照） ）
。しかも、
現行民法の改正方針においてドイツのパンデクテン体系を基本とするとされていることが、無意識に議論の前提とされているのかもしれない。しかし、そのさらに前提には、現行民法が旧民法を改正す ものであるから、旧民法の立場・内容の承認のうえに立って法典編纂が行われている前提がある。この点を見誤っ はならないであろう。
㈢
　「法律行為
（ 「法律上ノ行為」 ）
」か「権利行為」 、 「行為」かの議論の背景
（　
つぎに、
「法律行為」か「権利行為」か、についての起草委員の意図を探っておこう。
五八
確かに、 「法律上ノ行為」か「法律行為」か、という点においては、単に〝訳語〟の問題かもしれない
（最後の確定
の段階では、起草委員の富井は、確かに「ノ」が多すぎる点を指摘している）
。しかし、 「法律行為
（法律上ノ行為）
」
（以下、単
に「法律行為」という。 ）
か、 「権利行為」 、 「行為」か、についての議論には、㈡でも示唆した如く、単なる訳語の問題
を超えた実質問題が伏在している。この観点から、法典調査会の議論を整理しておこう。
（　
⑴
　
ま
ず、単なる「行為」に対する反論において、富井政章は、つぎのように述べている。先に引用した点を
整理すると、 「法律上ノ行為」が正しい訳 「人ノ行為ノ中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スル」 「趣意カラ法律上ノ行為ト云フ言葉ガ正シイ」とし、 「唯行為」としては「困ル事ニハ人ヲなぐるトカ或ハ人ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナイ 併シ然ウ云フ事ハ法律上ノ行為ト譯シタ佛ノ原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ、又此法典 内ニモ含マサヌ積リテア」る 「法律上 行為ト云フ冠詞ガ適當」であると説明している。すなわち、富井は、 「法律行為」をして「法律上の権利義務を生ぜしめる行為」 ＝ 「法律関係を生ぜしめる行為」を「規定 る」とし そこから、 〝違法
（不法）
行為〟を排除する意味を含意する点を指摘している。
この点については、同じく不法行為 の区別に関連して 別の箇所において
（四六頁）
、さらに重要な発言をしている。
「法律に保護をする関係を生ずる行為であります。法律に保護をしている権利関係を示すのであります」と。
⑵
　
つぎに、穂積陳重が、
W
indscheid
の定義を引用して、 「権利行為」が誤りではない点を指摘したことに対して、
梅謙次郎が、ドイツの
D
ernburg
を引用して
（梅が、同じくドイツの議論を援用している点が重要である。 ）
、
R
echt
が、 「権
利」の意味にも「法律」 意味にも使用されているとし、
R
echtsgeschäft
における
R
echt
は、 「法律ト云フ事ニ用ヰ
テ居ルモノト信ジマス」と反論している。
五九
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⑶
　
さらに、梅は、高木豊三の「法律上ノ行為」を「れひつはんどるんぐト考ヘテ居」たが、 「れひとけせふとト
云フ意味ニ御使ヒニナルノテアリマスカ」という問いに対して、 「吾々ノ考ヘハれひつはんどるんぐトれひつけしく
（ママ）
ふくとトヲ区別スルノ必要ハ無イト思ヒマス 答えて る。この点につき、先の浜上論文おいては、梅のこの発言をとらえて、 「梅博士までが法律行為の概念をこの段階ではまだ理解していない」と評価している。この点は、
第二
章
において改めて検討を加えるが、しかし、この発言は、 「法律行為」という文言について、起草委員がどのように
考えていたかを推測するうえで却って示唆深い内容である、 筆者は考える。浜上論文は 中島説に始まり鳩山説以降確立し ったとされる法律行為概念と法律的
（準法律行為を含む概念）
概念との区別を前提として、現在の時
0000
点から
000
、梅の発言を捉えているものと推測される。しかし、この点については、法典調査会
（立法過程）
当時におけ
るドイツでの議論をも加味し、その意味で内在的な理解をする必要が 。それにより、何故に「権利」ではなく「法律」行為に拘ったのかという起草者意思も、より明確になる、と考える。この点も、
第二章
における検討課題で
ある。
四
　
小
　　　
括
以上から、 「法律行為」文言の確立過程が明らかとなった。そこからさらに、 「権利行為」ではなく何故に「法律行
為」なのか、という点について、より実質的な課題が浮上する。これが第二章の検討課題となる。
（
（）「
法律行為」という文言は現行民法典の第一編第五章の表題にある。 「法律行為」という文言のある個別の条文を挙げてお
六〇
けば以下の如くである。 「未成年者の法律行為」 （見出し） 、第五条第一項、第二項、 「成年被後見人の法律行為」 （見出し） 、第九条、第一七条、第九〇条、第九一条、第九二条、第九五条、第一〇一条第二項、第一〇八条、第一二七条、第一二八条、第一三一 ─ 三五条、第一三八条、第四〇一条第一項、第四一四条第二項、 四二四条、第四三三条、第 六一条、第八二四条、第八二五条、第八五九条、第八七六条の四、第八七六条の九、第九六二条、第一〇 三条。
（
（）
もっとも、こんにちにおいて我々が理解する「法律行為」の内容が確立するのは、中島玉吉「法律行為の観念」京都法學
會雑誌五巻六号（ 九一〇年）四四頁、鳩山秀夫『註釈民法全書第二巻
 法律行為乃至時効』 （巌松堂、一九一〇年） 、岡松参
太郎「法律行為論」京都法學會雑誌七巻一一号（一九一二年） 頁による叙述、とりわけ鳩山前掲書によるといわれている（後掲平井注釈五頁） 。なお、 本稿は、 これらの学説史の解明を目的とするものではない。この点は、 その大部分が「法律行為」概念に直接関係することであり、別稿において改めてその詳細を検討せねばならず、またその予定である。
（
（）
辻正美『民法総則』 （成文堂、一九九九年）一八七頁。
（
（）
山本敬三「民法の改正と民法典の体系」金融財政事情研究会編『田原睦夫先生
 古稀・最高裁判事退官記念論文集
 現代民
事法の実務と理論（上巻） 』 （金融財政事情研究会 二〇 三年）二頁（一〇─一一頁） 北居功「民法改正と契約法［
（（
回
］民法の体系」法学セミナー七一〇号（二〇 四年）八〇頁（八二頁） 。なお、後者の見解は、 「権利行為」の根拠をカン
トの「権利の体系」に求めている。この根拠論に関する批判については、前田達明「民法の体系（上） （中） （下） 」法学セミナー七二九号五七頁、七三〇号五八頁、七三一 四 頁（二〇一 年） 。
（
（）
前田達明「民法の体系について（下） 」法学セミナー七三一号（二 五年）四九（五三）頁（注五八） 同「 『法解釈入
門』の入門（
（）」法学教室四〇六号（二〇一四年）五五頁（六六頁（注
（（）） 。
（
（）
後掲平井注釈二頁参照。
（
（）
なお、星野英一『民法論集第
（巻
』 （有斐閣、一九七〇年）六九頁（ 「日本民法典に与えたフランス民法の影響──総論、
総則（人─物） 」 ） 一〇〇頁）は つぎのように指摘する。 「 章「人」の部分は 梅博士の起草したものとされている。従って、起草者という点からは、仏民法の影響の強いことが直ちに推測されよう」とされ、 「 「第一節
　
私権ノ享有」まずこ
の表題がフランス式であることは、既に指摘されている 我妻・民法総則〔
（0〕 ） 。旧民法人事編以来であり、その第一章は
「私権ノ享有及ヒ行使」と題されている。しかし、かつての冒頭の条文、今日の一条ノ三は、仏民法にはなく、旧民法にもな
六一
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い。 」 「梅博士によると、 「苟モ権利ノ主体ハ常ニ人ナリトスル以上ハ人ノ生存ハ権利享有ノ要件ナルコト蓋シ疑ヲ容レス然ラハ私権ノ享有ハ出生ニ始マルトハ実ニ言フヲ待タサル所ナラスヤ」としつつ、それならば何故特にこのような規定をするかというと「一方ニ於テハ公権ハ若干ノ年齢ニ達セサレハ之ヲ享有セサルヲ常トシ又一方ニ於テハ私権中ニハ胎児ト雖モ之ヲ享有スルモノト看做スモノア」るが故であるとする（梅一条） 。
なお、民法には、旧民法（人一条） 、フランス民法のように（八条） 、すべての（日本）人は権利の主体であるとの明文が
ない。かえって、冒頭の規定においてドイツ民法と同じであることは、ドイツ民法にならったのではないかとの疑いを一層濃くする しかし、旧民法人事編の一条は、この旨を規定していた（ 「凡ソ ハ私権 享有 法律ニ定メタル無能力者ニ非サル限リハ自ラ其私権ヲ行使スルコトヲ得」 ） 。民法においてこれを削ったのは、 「凡ソ人ハ権利ノ主体ト為ルコトヲ得ルヲ原則トス故ニ本節ニ於テハ稍々疑ハシキ問題ノミヲ掲ケ其他ハ当然一切ノ私権ヲ享受スヘキヲ以テ特ニ茲ニ掲ケ」 いからである（梅第二節の前文） 。恐らく、定義的規定、 般的規定を掲げないという民法編纂の大方針に従ったものであろう。故に、これらの点は、きめ手にはならないと うべきである。 」
（
（）
なお、これらの実際の引用部分は、一方が「法律行為」の有意義性を主張する立場からのものであり（浜上） 、他方が「法
律行為」が特殊ドイツ的なものである する立場からのものであり（平井） 、その意図は正反対である。本稿にと ても興味深い点である。
（
（）
なお、現行民法典の成立（旧民法改正）後ではあるが ここに引用される鳩山前掲書の原文では、括弧をつけて、 「佛ノ
acte juridique 英ノ
 juristic act 亦然リ」が付加されている。
（
（0）もっとも、鳩山前掲書においても、 「法律行為」概念がドイツ民法第一草案の
R
echtsgeschäft
の翻訳であることの論拠は
どこにも示されて ない。冒頭の中で述べた如く、現在の学説を形成した鳩山説等の検討は別稿に譲る。
（
（（）
梅謙次郎『民法要義巻之一』 （明法堂、 八九六（明治二九）年）等 富井政章『民法原論第一巻』 （有斐閣 一九〇四
（明治三七 年）等。
（
（（）
奥田昌道「代理、授権、法律行為に関する断想」 『京都大学法学部創立百周年記念論文集
　
第三巻』 （有斐閣、一九九九年）
二五頁、於保不二雄＝奥田昌道編『新版註釈民法（
（）』 （有斐閣、二〇一五年）七頁、前田達明『民法学の展開』 （成文堂、
二〇一二年）一七頁。
六二
（
（（）
これと同一の内容の文章が記されている原典は以下の如くである。
B
ernhard W
indscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 
E
rster B
and, V
ierte A
uflage, （（（（ （明治一八年）
, S. （（（. 第六版（一八八七（明治二〇）年）一八六頁。なお、第九版（一
九〇六（明治三九）年） （
W
indscheid–K
ipp ）での定義は以下の如くである。
R
echtsgeschäft ist eine die H
ervorbringung 
einer rechtliche W
irkung gerichtete P
rivatw
illenserklärung.  現時点ではコメントは控える（
第二章
に関連する）が、
“die 
E
ntstehung, den U
ntergang oder die V
eränderung von R
echten
”が、
“die H
ervorbringung einer rechtlichen W
irkung
”に
変更されている点は、本稿との関係で重要である。前者の
“R
echten
”は「権利」であろうが、後者の
“rechtlichen W
irkung
”
は「法律的効果」ないし「法律効果」ということになろう。
（
（（）「未成年者ガ法律上ノ行為ヲ為スニハ其法律上ノ代理人ノ同意ヲ得ルコトヲ要ス但単ニ権利ヲ得又ハ義務ヲ免カルヘキ行為ハ此限ニ在ラス
前項ノ規定ニ反スル行為ハ之ヲ取消スコトヲ得」
（
（（）
念のために付言しておくと、ここでの「ノ」の字 削除案は、 「法律上ノ代理人」を「法律上代理人」とする案についての
それである。長谷川委員の「権利行為」案は賛成者が存在せず、案として成立しなかった。
（本学法学部教授）
